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VPRAŠANJE  NAJBOLJŠE  PRAVNE ODLOČITVE 
HIPOTEZA  DIPLOMSKE NALOGE 
Najboljša pravna odločitev je tista človekova odločitev, ki v okvirih pravnih pravil v čim večji 
meri realizira idejo pravičnosti, ki je v tistem trenutku v druţbi splošno sprejemljiva. Kdor 
odločitev sprejema, mora kar najbolj natančno poznati dejansko stanje in veljavne pravne 
vire. V zapletenih primerih je sodnikova vloga večkrat ustvarjalna, vendar sta njegova etika in 
integriteta garancija sistema delitve oblasti v drţavi. Stranke lahko same aktivno iščejo 
pravno rešitev, a ta bolj izkazuje njun odnos kot idejo pravičnosti. Med več pravilnimi 
pravnimi odločitvami je v konkretnem primeru najboljša, torej najbolj pravična le ena. 
POVZETEK 
V diplomski nalogi se bom ukvarjal z iskanjem najboljše in hkrati pravne odločitve s pomočjo 
pravičnosti, ki jo bom postavil za skupni imenovalec obema. V uvodu bom pojma pravičnost 
in pravo razdelil, saj nista nujno neločljivo povezana, nato pa bom skozi nalogo skušal oba 
pojma ponovno zdruţiti z namenom, da bi dokazal, da je le pravična pravna odločitev 
najboljša. V prvem delu se bom posvetil predstavitvi teorij, ki so se in se še ukvarjajo s 
pravičnostjo. Omejil se bom na teorije o materialni in formalni pravičnosti, vsebinskih 
obrazcev pravičnosti in načinov njihovega vsebinskega zapolnjevanja in razumevanja  ter 
pogledov naravnega prava in pravnega pozitivizma na idejo pravičnosti. V drugem delu bom 
prikazal nekaj primerov, ki veljajo za teţke odločitve in na kak način naj razumemo idejo 
pravičnosti, da bi lahko tudi v takih primerih našli najboljšo pravno odločitev. Dotaknil se bom 
ekonomske analize prava, vprašanja materialne resnice in sodnikove svobode pri odločanju. 
V tretjem delu bom predstavil dve odločitvi sodišč. Prva se nanaša na odločitev Ustavnega 
sodišča v primeru, ko pritoţnik zatrjuje, da ne obstaja pravna podlaga za izpodbijani pravni 
akt in argumentiranje sodišča, ki je pritoţbi ugodilo. Drugi primer bo sodba Višjega sodišča, 
ki obravnava pritoţbo na sodbo, izdano na podlagi sporazuma o priznanju krivde, torej brez 
natančnega ugotavljanja materialne resnice o dogodku. Na koncu se bom pogajanjem in 
sporazumu o priznanju krivde nekoliko bolj posvetil in izrazil pomisleke o primernosti 
instituta, ki ţrtvuje ugotavljanje materialne resnice na račun izogibanja sodnim zaostankom. 
V sklepu bom potrdil hipotezo, da je  izmed več moţnih najboljša le ena pravna odločitev, a 
le, če interpretira pravičnost v vsej svoji kompleksnosti.  
Ključne besede: pravičnost, resnica, načela, toleranca, sorazmernost, argumentacija. 
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ABSTRACT 
In the graduation thesis, I will deal with searching the best and at the same time legal 
decision based on justice, which will be a common denominator for both. In introduction, I will 
split the terms justice and law, since they are not necessarily inseparably related. Throughout 
the thesis, I will then try to join both of the terms again with the purpose to prove that only fair 
legal decision is the best one. In the first part, I will focus on presentation of the theories that 
have been dealing with justice. I will remain limited on the theories on material and formal 
justice, substantive forms of justice, and methods of their substantive filling and 
understanding, as well as perspectives of natural law and legal positivism on the idea of 
justice. In the second part, I will present some examples that are believed to be difficult 
decisions, and in what way we should understand the idea of justice in order to find the best 
legal decision also in such cases. I will mention economic analysis of law, a question of 
material truth, and judge’s decision-making freedom. In the third part, I will present two 
decisions of courts. The first one is related to the decision of Constitutional Court in a case 
when a complainant claims there is no legal basis for the challenged legal act and arguments 
of the court which granted the appeal. The second case will be a judgement of a Higher 
Court which deals with the appeal to judgement delivered on the basis of agreement on guilt 
confession, therefore, without a precise establishment of the material truth about the event. 
At the end, I will particularly focus on negotiations and agreement on guilt confession and 
express second thoughts about adequacy of the institute that sacrifices establishment of 
material truth at the expense of the court backlogs. In the conclusion, I will confirm the 
hypothesis that among several possibilities, the best one is only one legal decision, but only 
if interprets justice in all of its complexity.  
Key words: justice, truth, principles, tolerance, proportionality, arguments. 
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UVOD 
Nenehno iskanje pravičnosti  je stalnica, ki spremlja vsako človeško druţbo od njenega 
nastanka, razvoja, njenega viška in zatona, morebiti propada ali ponovnega razcveta. Ne 
glede  na obliko vladavine, političnega sistema ali prevladujoče religije,  je ravno pravičnost 
vseprisotna. Odgovor  na vprašanje, katera izmed človekovih odločitev je najboljša, bo zato 
vsekakor, da je to pravična odločitev. Tak odgovor pa nam ne pove prav ničesar, če pojma 
pravičnosti podrobneje ne definiramo, analiziramo, osvetlimo z več zornih kotov in si 
postavimo tudi razumne meje, da se ne izgubimo v neskončnih filozofskih razpravah, ki bi 
bile le same sebi namen, brez vsakršne praktične vrednosti. Tukaj še ne moremo govoriti o 
nikakršnem pravnem urejanju, čeprav bi pravnik najprej pomislil na postavljanje pravil 
druţbenega ţivljenja. Pravičnost bi od prava v tej razpravi ločil, jo postavil na višje mesto, saj 
sem prepričan, da je funkcija prava ravno v tem, da sluţi ideji pravičnosti. 
Za začetek lahko pravičnost kot človeško lastnost iščemo v nas samih. Vsakdo od nas ima v 
sebi nek notranji občutek, ki mu pove ali ga opozarja, da je nekaj pravično ali da se je zgodilo 
nekaj zlega, nepravičnega. Mislim, da je ta občutek prirojen vsaj v osnovi, saj ga ţe zelo 
zgodaj pričenja modelirati in spreminjati druţbeno okolje, ki mu posameznik pripada. Kljub 
temu se je ţe vsakdo znašel v poloţaju, ko ga ob določenem dejstvu, dogodku ali pojavu 
spremlja nelagoden občutek, čeprav razume in sprejema razloge in vzroke takih pojavov, 
zato bom temu rekel  intimna ideja pravičnosti posameznika. 
Skupnost, v kateri ţivi vsakdo izmed nas,  sprejema ravnanja posameznika, ki ji ne škoduje, 
odobrava ravnanja, ki ji koristijo in skuša zatreti tista, ki škodujejo njenemu obstoju. Ta 
kolektivna ideja pravičnosti skupnosti je manj subtilna, saj mora biti prilagojena večjemu 
številu posameznikov, vendar to še zdaleč niso pravna pravila. V zadnjih 100 letih bi zbirke 
takih pravil našli v listinah o temeljnih človekovih pravicah in svoboščinah raznih 
mednarodnih organizacij, sklicevanje na njih v pravu pa se je razmahnilo šele v zadnjih nekaj 
desetletjih. Ustave modernih drţav pogosto vsebujejo v svojem začetnem delu zbirko 
človekovih pravic in temeljnih svoboščin, tudi slovenska, od 14. do 65. člena, in prav hitro se 
zgodi, da pride do napačnega razumevanja in mešanja pojmov med idejo pravičnosti in 
zapisanimi pravicami, posebej v delih, ki se nanašajo na socialne razmere drţavljanov. 
Pravnik mora pri svojem delu iskati pravičnost v pravu, ne pa svojih odločitev utemeljevati z 
argumentom, da so najboljše in pravične zato, ker so v skladu s pravnim redom.                     
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                   Šele stremljenje k ideji pravičnosti opredeli določeno idejo kot  pravno.1 
1.  PRAVIČNOST IN PRAVO   
Nedvomno mora pravnik poiskati nek skupni imenovalec, če ţe ne skladnost med idejo 
pravičnosti in prava. Definicije pravičnosti ne bom niti poskušal iskati, saj bi bila, bolj kot b i bil 
pri tem natančen, to le moja subjektivna in pristranska predstava o pojmu, ki nima nič 
skupnega z absolutno resnico.2 Pravičnost je torej ideal, odvisen od meril, s katerimi jo 
ugotavljamo, kot bo opisano v nadaljevanju, vsakršen poskus, da bi jo absolutizirali, pa hkrati 
pomeni njeno zanikanje.3 S tako relativizacijo ideje pravičnosti se teţko strinjam, saj hočem 
najboljšo pravno rešitev z njo utemeljiti,  o absolutiziranju pravičnosti pa nam zgodovina daje 
številne nauke, saj človeštvo tako rado ponavlja iste napake. Upoštevati je potrebno tudi 
trenutno klimo v druţbi, ki jo vse bolj vsiljivo sooblikujejo druţbeni mediji. 
Glede prava moram biti nekoliko bolj natančen, če hočem vsaj eno stabilno oporno točko v 
tej razpravi. Če izberem opisno definicijo, da je pravo »…sistem kot celota učinkovitih 
pravnih pravil in pravnih načel, ki v mejah pravne pravilnosti urejajo ţivljenjsko pomembno 
zunanje vedenje in ravnanje ljudi v drţavnopravno organizirani druţbi«,4 bo ta čisto 
zadostovala za nadaljnjo razpravo o pravičnosti in pravu.  
Po mojem mnenju je resnica o ţivljenjskem dogodku bistvenega pomena pri iskanju razmerja 
med pravom in pravičnostjo, saj pravna odločitev ne more biti pravična, če se ne opira nanjo. 
V določenih primerih je taka odločitev smotrna, racionalna in pravilna, kot bomo kasneje 
videli na primerih pogajanj o priznanju krivde, vendar si upam ţe sedaj trditi, da to ni 
najboljša pravna odločitev, saj je pravičnost v njej prepuščena trenutnim pogajalskim 
moţnostim strank, ki nista enakopravni. Če ne ugotovimo , kaj se je v resnici zgodilo v 
nekem ţivljenjskem primeru, ki se vsekakor razlikuje od vseh ostalih, tudi podobnih, kako naj 
s pomočjo prava uporabimo merila pravičnosti in odločimo, kako naj bodo dobrine in 
bremena razdeljena ali izravnana?5  Pri tem imam v mislih tudi odmero kazenske sankcije, ki 
je prisilno dejanje drţave kot odgovor na nasilno dejanje storilca, če sem nekoliko skeptičen 
do vzgojne narave nasilja drţave proti posamezniku. Taka reakcija drţave  je nujna za 
sobivanje v druţbi, vendar ji ne koristi zanemarjanje ugotavljanja resnice, ki se je zgodila v 
ţivljenjskem primeru. 
                                                             
1
 Furlan (2002) Problem realnosti prava. 62. 
2 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost?  9. 
3 Pavčnik (2001) Krhkost pravičnosti in prava. Podjetje in delo 6-7. 1167. 
4 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 25. 
5
 Pavčnik (2001) Krhkost pravičnosti in prava. Podjetje in delo 6-7. 1152. 
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1.2. MATERIALNA IN FORMALNA PRAVIČNOST 
Pred obravnavo meril pravičnosti, ki so bistvena za njeno razumevanje, saj se medsebojno 
dopolnjujejo, vsaka zase pa zahteva še določene pogoje, ki morajo biti izpolnjeni, da sploh 
pridejo do izraza, moram omeniti še delitev pravičnosti na materialno in formalno, ki je za 
pravnika še prav posebej pomembna. Materialna pravičnost nam pove, v čem je vsebina 
posameznega pravnega pravila oziroma, v čem je tisto, kar pripada vsakomur pod 
določenimi pogoji, formalna pa terja, da je potrebno bistveno podobne subjekte in ţivljenjske 
primere obravnavati enako.6 Ta definicija se mi zdi nekako preozka, saj mislim, da se bolj 
nanaša na materialno in postopkovno pravo. Prav tako se ne strinjam popolnoma s trditvijo, 
da pravičnost v zakonu ni delo pravnika,7 čeprav Pavčnik ne zanika, da lahko vsak drţavljan, 
kot moralna osebnost, izraţa svoje nestrinjanje z vsebino pravnih pravil. Sodnik z 
interpretacijo, odvetniki pa s kreativnimi predlogi v mejah zakona, ki jih vztrajno podajajo 
sodišču,  vplivajo na vsebinsko uporabo pravnih pravil. 
Materialna pravičnost se nanaša na pravna pravila, ki skupaj s pravnimi načeli, ki merila 
pravičnosti pravzaprav natančneje opredeljujejo in povezujejo s pravili, izraţa vsebino prava, 
za katero lahko rečemo, da je pravična. To vsebino po navadi  razlaga sodnik, ko interpretira 
zakone tako, kot misli, da je bil namen zakonodajalca, torej tistega, ki je pravno pravilo 
ustvaril. Kaj pa, če sodnik v zakonu ne najde pravičnosti? Na tem mestu ne bom omenjal 
primerov, ko sodnik naleti na hudo krivičnost v zakonu in ga to po mnenju pravnih teoretikov 
odvezuje, da bi tako ne-pravo uporabljal. Zanimivejši so mejni primeri, ki so dosti bolj 
vsakdanji glede na pisano raznolikost moţnih ţivljenjskih situacij. Iskanje pravičnosti v 
zakonu daje sodniku kar precej dela, posebej če se npr. odloči, da bo odstopil od ustaljene 
sodne prakse, ko ima moţnost za to. Več o sodnikovi svobodi pri interpretaciji prava v skladu 
z idejo pravičnosti v poglavju o teţki primerih. 
Pravičnost pred zakonom ponuja pravniku več manevrskega prostora pri odločanju,8 kot to 
velja za interpretacijo pravnih pravil, ki jih je postavil zakonodajalec. Ugotoviti mora namreč, 
v čem je tista enakost med subjekti, na katera se pravila nanašajo oziroma tiste bistvene 
razlike, ki dovoljujejo ali celo zahtevajo, da se posamezniki obravnavajo različno. Na tak 
način pa se formalna pravičnost ţe prepleta z materialno, saj vsebina pravnih pravil določa 
tudi, kdaj je mogoče ljudi različno obravnavati.  Prepričan sem, da pri tem merila enakosti in 
sorazmernosti, ki jih bom v nadaljevanju povzel po Aristotelu, niso dovolj, nekaj manjka. 
                                                             
6 Pavčnik (2001) Krhkost pravičnosti in prava. Podjetje in delo 6-7. 1167. 
7 Pavčnik (2001) Krhkost pravičnosti in prava. Podjetje in delo 6-7. 1169. 
8
 Pavčnik (2001) Krhkost pravičnosti in prava. Podjetje in delo 6-7. 1170. 
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Izposodil si bom Hartov primer surovega očeta 9 in ga nekoliko razvil, da bi pojasnil 
nezadostnost meril enakosti. Strinjam se s trditvijo, da bo oče, ki surovo ravna z otrokom, 
prej deleţen moralne obsodbe za tako dejanje, kot da bi kdo pomislil in mu očital, da ravna 
nepravično. V nadaljevanju Hart omenja, da bi nepravično ravnal oče, ki bi enega otroka za 
isto kršitev kaznoval stroţje kot drugega.10 Ali to pomeni, da bi v primeru, če bi oba enako 
surovo kaznoval, ravnal pravično? Seveda ne! To pomeni, da je za uporabo meril pravičnosti 
potrebno še nekaj, nek pogoj, ki mora biti izpolnjen. Le kaj dela očeta tako surovega, so to 
mogoče osebnostne lastnosti, zaradi katerih ni primeren za starševstvo, teţavna ţivljenjska 
situacija ali kaj podobnega? Vsekakor oče pogoja, da bi lahko pravično kaznoval svoje 
otroke, ne izpolnjuje, pa naj temu rečemo strpnost, toleranca, dobrotljivost ali enostavno 
ljubezen do svojih otrok, do katere so brez dvoma upravičeni. 
Formalna pravičnost se po mnenju nekaterih avtorjev prvenstveno nanaša na postopke 
pravnega odločanja, predvsem argumentacijo v pravu. Pritrdim jim lahko, da je idealna 
govorna situacija, kjer imajo vsi udeleţenci enake moţnosti, svobodo govora, nobenih 
privilegijev, so resnicoljubni in dodal bi še tolerantni, ideal, h kateremu bi morali teţiti ob 
sprejemanju vseh daljnoseţnih in pomembnih pravnih odločitev.11 Predvsem imam pri tem v 
mislih proces oblikovanja pravnih pravil, manj pa kazensko sodstvo, kjer je enakopravnost 
oroţij pomembna, a  drţava še vedno oblastno uveljavlja svojo avtoriteto. 
Formalna pravičnost je še posebej pomembna v postopkih, ki se ne opirajo na popolnoma 
ugotovljeno materialno stanje, ampak na neke vrste soglasja volje strank. V to kategorijo 
sodijo civilni postopki, ki se rešujejo bodisi v mejah zahtevkov strank, s poravnavanjem, 
predvsem pa me bodo v tej razpravi zanimali kazenski postopki, rešeni s pogajanjem o 
priznanju krivde. Enakost oroţij strank je ključni element, ki zagotavlja pravičnost odločitve. V 
civilnih postopkih laţje sprejemam razlago, da sta stranki prirejeni in se svobodno odločata o 
svojih pravnih dejanjih, čeprav sta pogosto v razmerju »prikrite« odvisnosti ali vsaj v 
informacijski asimetriji, v kazenskih postopkih temu ni tako. Toţilec je namreč organ drţavne 
oblasti, ki ima na voljo široka pooblastila in vzvode, da z groţnjo ali obljubo popusta vpliva na 
obdolţenca v postopku pogajanj. Toţilec lahko tako v določenih primerih odstopi od pregona 
za kaznivo dejanje, če se obdolţenec ravna po njegovih navodilih, kar je za storilce laţjih 
kaznivih dejanj izredno pomembno, saj jim daje moţnost, da spoznajo svojo napako in 
                                                             
9
 Hart (1994) Koncept prava. 151; »O človeku, ki so ga spoznali za krivega, ker je skrajno grobo ravnal s svojim 
otrokom, bomo največkrat sodili, da je storil bodisi nekaj moralno slabega ali celo zlega, bodisi da je prekršil 
moralno obveznost ali dolžnost do svojega otroka. Nenavadno pa bi bilo, če bi o njegovem vedenju rekli, da je 
nepravično.« 
10 Hart (1994) Koncept prava. 151. 
11
 Kaufman (1998) Uvod v filozofijo prava. 182-183. 
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stopijo na pravo pot brez kazenskih posledic. Storilcem hujših dejanj pa ima toţilec moţnost 
ponuditi omilitev kazni, ki jo bo zahteval v večji meri, kot to velja za splošne omejitve.12   
Ta tema bo v nadaljevanju podrobneje obravnavana, tukaj naj omenim le dilemo, ki me 
spremlja, odkar se srečujem s postopki pogajanj o priznanju krivde. Pravično se mi zdi, da 
ima obdolţenec, ki je dejansko kriv in tega ne skriva, niti se ne izogiba kazni, moţnost, da se 
izogne mučnemu kazenskemu postopku, kjer mora podoţivljati, da bi zadostil iskanju 
materialne resnice, travmatične ţivljenjske situacije, ki sploh niso sporne, kar do novele 
Zakona o kazenskem postopku13 leta 2012 ni bilo mogoče. Moti me  pomanjkanje 
ugotavljanja resnice in moţnosti zlorabe celo s strani toţilca, ki kot spreten pogajalec lahko 
obdolţenca prepriča, da ve veliko več in ima več dokazov, kot jih v resnici ima. Očitno je, da 
se toţilstvo zaveda te svoje prednosti, saj je to razvidno tudi iz navodila generalnega toţilca, 
ki v prvem členu določa:  
»Delovanje tožilca mora biti naklonjeno pogajanjem.« 14 
V istem členu sta v drugem odstavku navedena tudi dva razloga, ki pogajanja vsekakor 
upravičujeta. To sta varovanje ţrtev in občutljivih prič, ki se s sklenitvijo sporazuma izogneta 
podoţivljanju travmatičnih dogodkov. Drugi je pa ta, da odgovor na pobudo obrambe ne sme 
biti a priori negativen, razen ko je pogajanje izključeno. S tem institut storilcu omogoča, da se 
izogne mučnemu sodnemu postopku.  
Vtis, da so pogajanja bolj namenjena zmanjševanju  sodnih zaostankov pa ponovno dobim 
ob branju drugega člena, ki določa, da pogajanja niso primerna, kjer toţilec lahko opusti 
kazenski pregon, izda kaznovalni nalog, ali v zadevah, ki ne bodo terjale veliko dela v 
nadaljevanju, a več o tem na koncu naloge.15 
 
 
                                                             
12
 Fišer, Gialuz (2012) Primerjalnopravni pogled na pogajanja v kazenskem postopku v Sloveniji in Italiji. Pravnik, 
129, 9-10. 
13
 Zakon o kazenskem postopku (Uradni list RS, št. 32/12) 
14
 Splošno navodilo o pogajanjih ter o predlaganju sankcij v primeru priznanja krivde in sporazuma o krivdi št. 
To 66/12-3-3 z dne 26.10.2012, dostopno na: http://www.dt-rs.si/files/documents/pogajanja.pdf (gledano 
24.8.2017). 
15 Splošno navodilo o pogajanjih ter o predlaganju sankcij v primeru priznanja krivde in sporazuma o krivdi št. 
To 66/12-3-3 z dne 26.10.2012, dostopno na: http://www.dt-rs.si/files/documents/pogajanja.pdf (gledano 
24.8.2017). 
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1.3. PROBLEM MERIL PRAVIČNOSTI 
Merila pravičnosti so v literaturi ţe obširno obdelana, razčlenjena in kritizirana, a se vseeno 
trdovratno pojavljajo in ponujajo novim interpretacijam. Sistematično in jedrnato jih je strnil 
Hans Kelsen v knjiţici »Kaj je pravičnost?«, katere slovenski prevod sem uporabil le kot 
itinerar pri analizi meril  pravičnosti, tukaj pa bom omenil le točke, kjer sem naletel na 
pomisleke. 
Pravičnost in sreča 
S trditvijo, da je pravičnost sreča, ki jo Kelsen omenja takoj na začetku  in povzema Platona, 
da je samo pravičen človek srečen, krivičen pa nesrečen,16 se ne strinjam. Prav tako ne  s 
tem, da bi moral pravičen red zagotavljati srečo vseh, kar je nemogoče, saj sreča enega 
pomeni nujno nesrečo drugega. Pri tem se Kelsen sklicuje na slavno sodbo modrega kralja 
Salomona, ki je preračunljivo uporabil zvijačo, da bi ugotovil, katera ţenska otroka v resnici 
ljubi.17 V primeru, da ga ljubita obe, Kelsen meni, da spor ostane nerešen in če se otrok 
prisodi eni, sodba ni pravična, saj je druga stranka nesrečna. Če natančneje preberemo tekst 
iz Svetega Pisma in ob upoštevanju dejstva, da je vsaka beseda v njem premišljeno 
postavljena, je slika nekoliko drugačna. Ţe začetek je dovolj zgovoren: »Tedaj sta prišli h 
kralju dve vlačugi in stopili predenj.«18 Ali nam ţe ta prvi stavek razkriva kulturno in moralno 
ozadje primera? V nadaljevanju je dejansko stanje dokaj podrobno opisano in razloţeno. O 
kraljevi preračunljivosti pri svoji odločitvi ni nobenega govora, čeprav jo je z nekaj kreativnosti 
pri interpretaciji moţno zaslutiti. Pač pa jasno piše, da je ena od domnevnih mater privolila, 
naj otroka presekajo. Šele potem je kralj dodelil otroka ţenski, ki se mu je bila pripravljena 
odreči, da bi mu rešila ţivljenje. Posebej zanimiv se mi zdi tudi zadnji verz: »Ves Izrael je 
slišal o razsodbi, ki jo je izrekel kralj. Navdal jih je strah pred kraljem, ker so videli, da je 
Boţja modrost v njem za izrekanje razsodbe.«19 Strahu pred pravičnim sodnikom sedaj ne 
bom obravnaval, temveč se bom vrnil h Kelsnu, sreči in pravičnosti. Sodoben sodnik bi s 
pomočjo medicine otroka dodelil biološki materi, ne glede na čustva obeh ţensk. Sprašujem 
se, ali bi res tista, ki bi ostala brez otroka, bila nesrečna zato, ker bi bila druga, tista, ki ga je 
dobila, srečna, in, ali bi zares čutila v sebi, da je sodnik ravnal nepravično? 
                                                             
16
 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost?  11. 
17
 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost? 12.: »…je Salomon odločil, da je treba otroka, za katerega sta se prepirali dve 
ženski, razpoloviti, bil pa je pripravljen, da prisodi otroka tisti, ki bi svojo zahtevo umaknila, da bi rešila otrokovo 
življenje.« 
18 Sveto pismo, I Kr 3,16-28. 
19
 Sveto pismo, I Kr 3,16-28. 
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Vsebinsko prazni obrazci pravičnosti 
Z obrazci pravičnosti, ki še najbolj spominjajo na ljudske modrosti ali pregovore, in ki 
poskušajo na racionalen način podati definicijo pojma pravičnosti, Kelsen opravi dokaj na 
hitro. Za vsakega od njih dokaţe, da ga je potrebno napolniti z druţbenoekonomskim, 
političnim in kulturnim kontekstom, ki velja v vsakokratni druţbi, v kateri ga uporabljamo.20 
To, da obrazec velja, pa še ne pomeni, da je druţbeni red pravičen, a ko je obrazec s tako 
vsebino napolnjen, se zdi, da ga opravičuje in s tem imenitno sluţi skupini, ki je na oblasti. 
Ta ga lahko namreč spretno uporabi vsakič, ko hoče dokazati, da je le njihova oblast edina 
pravična. Naj preletim na kratko nekaj takih najbolj pogostih obrazcev, h katerim bom nato 
dodal svoj pomislek. To so »vsakomur svoje«, »dobro za dobro, zlo za zlo«, »načelo 
enakosti, posebej še enakosti pred zakonom in komunistične enakosti« ter »zlato pravilo«.21 
Ob tem naj omenim, da je npr. Sveto Pismo polno takih obrazcev,22 naukov ali pregovorov, ki 
se jih cerkev stoletja trudi vsebinsko napolnjevati in dopolnjevati. Mislim, da k »praznosti« 
pravičnostnih obrazcev prispeva tudi jezik, ki skuša biti skrajno jedrnat, sintetičen in ravno 
prav nedoločen, da lahko isto besedno zvezo uporabimo v kar največjem številu primerov ne 
glede na ostale okoliščine. Ravno ta odprtost obrazca pa nam narekuje, da konkretno pravno 
odločitev napolnimo z vsebinskimi razlogi.23 
»Vsakemu svoje« nam seveda ne pove nič o tem, koliko česa vsakemu pripada in kaj je to 
svoje. To mora biti ţe prej odločeno oziroma predvideno od obstoječega veljavnega 
druţbenega reda v obliki običajev ali zakonodaje.24 Če tega obrazca ne uporabljamo ali 
zlorabljamo za opravičevanje vsakega poljubnega reda, ampak teţimo k vedno boljšemu 
druţbenemu redu, ki odpravlja napake starega, ne da bi absolutirali pravičnost, si z njim 
lahko pomagamo kot merilo pravičnosti. 
Pri povračilnem načelu je absolutno zapostavljen njegov pozitivni del, »dobro za dobro«, saj 
se v pravu povečini ukvarjamo z druţbenim odgovorom na povzročeno zlo s strani kršilcev 
druţbenih pravil. Če bi bila oba dela nekako uravnoteţena in seveda ob predhodno rešenim 
vprašanjem, kaj je dobro in kaj je zlo s strani demokratično izvoljenega zakonodajalca, 
povračilo ne bi imelo vselej prizvoka oblastnega maščevanja drţave nad posameznikom. 
                                                             
20
 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost?  31. 
21
 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost? 37: »Česar ne želiš, da drugi tebi stori, tudi sam drugemu ne stori« in njegova 
pozitivna različica. 
22 Sveto pismo:, pregovori, psalmi.  
23 Pavčnik  (2001) Pravičnost in pravo. Pravnik, let.56,1-3, 27. 
24
 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost?  32. 
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Pri uporabi načela enakosti in njenih izpeljank vidim rešitev v kar najbolj natančno 
ugotovljenem dejanskem stanju in s tem individualiziranju pravne rešitve, ne pa uporabe 
šablon, da bi prikazali, kako zelo smo si ljudje enaki, zlasti v politične in druge namene. 
Enakost bi se po mojem mnenju morala nanašati na to, da sodni postopek omogoča enako 
uveljavljanje individualnih okoliščin strank, ki so si v ekonomskem in druţbenem smislu 
različne. 
Zlato pravilo v svoji pozitivni in negativni različici25 še najbolj izraţa subjektiven odnos 
posameznika do pojma pravičnosti. Ponovno se, kot prej v primeru sreče, ne strinjam 
popolnoma s Kelsnom, ko trdi, da človeku povzroča ugodje, ko drugim povzroča bolečino.26 
Mislim, da smo stopnjo druţbenega ţivljenja dvignili ţe na nivo, ko je povzročanje bolečine 
drugim nekaj tako zavrţenega, da moralna obsodba okolice onemogoča, da bi nekdo uţival 
v ugodju, medtem ko bi nekdo drugi trpel. Način ţivljenja, kot ga ţivimo danes, nas sili, da 
smo nenehno povezani v nekakšno skupnost, se z njo identificiramo in komuniciramo preko 
elektronskih medijev. V trenutku je znano vsem, ki to ţelijo, če je nekdo storil nekaj graje 
vrednega in lahko javno, celo anonimno izrazijo svoje nestrinjanje ali odobravanje. Zlato 
pravilo pravičnost predpostavlja, a je ta prepogosto trenutno oblikovana glede na politične in 
druge interese lastnikov medijev. 
1.4. NARAVNO PRAVO IN PRAVIČNOST 
Bistvo naravnega prava je, da prava oziroma pravičnosti ne ustvarjamo, temveč ga iščemo, 
proučujemo in razlagamo.27 Pravičnost je torej nekaj danega, neodvisnega od človeškega 
ustvarjanja in deloma tudi razumevanja. Nikakor je ne postavljamo pod vprašaj, dvomiti je 
moč le o človeškem nepopolnem poznavanju boţje volje ali zakonov narave, iz katere izhaja 
tudi nepopolno razlaganje pravičnosti, ki je absolutna, dana in nespremenljiva. Za tiste, ki 
verujejo, da je bog ustvaril vse, kar obstaja in da se vse dogaja po njegovi volji, je iskanje 
pravičnosti odkrivanje boţje volje kot nekaj vzvišenega, nerazumljivega, kajti v besedi »vera« 
se skriva predpostavka, da človeku ni dano razumeti, ampak mora verovati. Ostali, ki ne 
verujejo v tak metafizičen obstoj prava, pravičnost  iščejo v zakonih narave, ki so prav tako 
dani v naprej, potrebno jih je le odkriti in pravilno razumeti. 
 
                                                             
25 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost? 37. 
26 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost?  38. 
27
 Furlan (2002) Problem realnosti prava. 77. 
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Pravičnost in božja volja 
»Zdi se, da zakon ni stvar razuma«,28 je citat Tomaţa Akvinskega, ki povzema idejo 
metafizično naravnanega naravnega prava. Na ta način je iskanje pravičnosti v zakonu in s 
tem tudi najboljše oziroma najbolj pravične  pravne odločitve, le odkrivanje ţe obstoječega. 
Kljub temu pa v tem iskanju Tomaţ Akvinski kot končni smoter človeškega ţivljenja postavlja 
srečo oziroma blaţenost, k čemur mora biti naravnan tudi zakon.29 Sreča in blaţenost pa sta 
pojma, ki zahtevata, da ju vsebinsko opredelimo. O tem, kaj je sreča pa so si mnenja 
posameznikov zelo različna in tako smo pri iskanju pravičnosti spet na začetku. Tomaţ 
Akvinski naravni zakon razume kot soudeleţbo večnega zakona v razumskih bitjih, saj je 
človek, ki ima razum, najbolj vzvišeno podrejen boţji previdnosti, v njej sodeluje in  skrbi 
samo zase in za druga bitja.30 Pravičnost je torej iskati v boţji previdnosti in večnem zakonu, 
ki je človeku vsajen v srce, da ga odkriva in le deloma razume. Vse, česar ne uspe z 
razumom odkriti iz boţje volje, pa človek ustvari sam s svojim razumom po načelu, da je 
zakon »opredelitev naroda, s katerim starešine ob sodelovanju ljudstva predpišejo določene 
stvari.«31 
Pravičnost in narava 
Ob naravnem pravu, ki svoje teorije utemeljuje v nespremenljivih zakonih narave, najprej 
pomislimo na Aristotela in njegovo razdeljevalno in izravnalno pravičnost,32  zato ju na tem 
mestu ne bom povzemal. Bistveno se mi zdi le poudariti, da je Aristotel ugotovil, da če npr. 
nekomu, ki ima 3 dele, enega vzamemo zaradi kakršnegakoli razloga in ga damo drugemu, 
ki je imel prej tudi 3 dele, bo slednji imel dva krat več kot prvi. To dejstvo ustvari neko novo 
nepravično stanje, ki ga je potrebno popraviti.33  
Zelo pomembna za iskanje najboljše pravne odločitve se mi zdi njegova ugotovitev, da se v 
ţivljenju lahko zgodi dosti več stvari, kot jih lahko zakon predvideva. S čim torej nadomestiti 
to napako ali spregled zakonodajalca, ki nas je pustil na cedilu?34 Aristotel temu reče 
blagohotnost, vendar iz opisa izhaja, da mora tisti, ki odloča, ravnati tako, kot bi to storil 
zakonodajalec, če bi mu bile znane vse okoliščine primera in seveda z uporabo prej 
                                                             
28
 Tomaž Akvinski, STh I,II, q. 90,a.1 (navajam po prevodu Pavla Češarka, Izbrani filozofski spisi, Ljubljana, 1999). 
29
 STh I,II, q. 90,a.2. 
30
 STh I,II, q. 91,a.2. 
31 Gracijan, Decretum I,2,1. 
32 Aristoteles, Nikomahova etika V, 1131a, 1131b (navajam po prevodu Kajetana Gantarja:Ljubljana 1994). 
33 Aristoteles, Nikomahova etika V, 1132a. 
34
 Aristoteles, Nikomahova etika V, 1137b. 
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omenjenih meril pravičnosti. To načelo velja še danes saj z njegovo pomočjo zapolnjujemo 
pravne praznine. Prav tako se Aristotel zelo dobro zaveda pomena subjektivnega odnosa 
posameznika do dejanja, ki ga je storil. Trdi namreč, da so dejanja storjena v in zaradi 
nevednosti taka, da jih storilcu lahko spregledamo, tistih pa, ki so storjena v nevednosti in jih 
je kriva nenaravna strast, pa ne moremo spregledati.35 O tem, kaj je nenaravna strast, se 
seveda lahko poučimo, če proučujemo naravo in njene zakonitosti, vendar ob tem obstaja 
nevarnost manipulacije, ki ji je naravno pravo podvrţeno. Totalitarni sistemi so namreč ravno 
iz narave in njenih zakonov ustvarjali zločinska pravna pravila. To niso bili le najbolj odkriti 
zločinski sistemi iz sredine dvajsetega stoletja, kot je bil nacistični. Pomislimo le na debate o 
evgeniki (sterilizaciji duševno bolnih) in njeni realizaciji v začetku dvajsetega stoletja po 
odobritvi ameriškega Kongresa. 
Racionalna pravičnost 
Racionalistično pojmovanje znanosti je vplivalo na to, da se je tudi pravo oprlo na človeški 
razum, ki je postal vir prava.36 Za razliko od prej omenjenih vej naravnega prava 
racionalistično pojmovanje nekoliko previdno opravi tudi z bogom, saj trdi, da »celo« če bi 
kdo predpostavljal, da boga ni ali da ne skrbi za človeške zadeve, naravnopravna pravila in 
načela vseeno veljajo.37 V tej razpravi, ko iščem odgovor na vprašanje najboljše pravne 
odločitve, se s filozofi racionalističnega naravnega prava ne bom posebej ukvarjal, saj bi le 
ponavljal in povzemal ţe napisano, vendar ne morem mimo dveh pomembnih teoretičnih 
pripomočkov, ki mi lahko v tem iskanju pomagajo.  To sta Kantov kategorični imperativ38 in 
pa francoska Deklaracija o pravicah človeka in drţavljana iz leta 1789. 
Kant ugotavlja, da pravo, ki ureja zunanje vedenje ljudi, potrebuje še nekaj, neko materialno 
etično izhodišče.39 Tisto nekaj išče v človeku samem in njegovem dostojanstvu in katalogu 
temeljnih človekovih pravic. Na nek način so izpeljanke njegovega kategoričnega imperativa 
podobne zlatemu pravilu, ki sem ga prej omenil, vendar je razlika v tem, da v njem 
posamezniku nalaga odgovornost za celotno druţbo. Ravnanje posameznika namreč ne 
omeji le na medosebne odnose, kakor je to pri zlatem pravilu, ampak nalaga človeku tudi 
nalogo, naj razmisli, če bi bilo njegovo ravnanje sprejemljivo za celotno druţbo od tistega 
trenutka dalje. Ta razmislek je vsekakor pripomogel k nastanku  listin o temeljnih človekovih 
                                                             
35
 Aristoteles, Nikomahova etika V, 1136a. 
36
 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 488. 
37 Grotius (2005) The rights of war and peace, predgovor, 11. 
38 Kelsen (2016) Kaj je pravičnost? 39: »Deluj samo po maksimi, za katero lahko hkrati želiš, da postane splošen 
zakon«. 
39
 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 490. 
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pravicah in svoboščinah, ki pomenijo nek konsenz v druţbi o minimumu pogojev za pravično 
sobivanje. Pri iskanju odgovora na vprašanje najboljše pravne odločitve moramo vsekakor 
upoštevati, da bo ta morda postala načelo splošne zakonodaje, če nekoliko parafraziram  
eno od verzij kategoričnega imperativa, ki jih omenja Pavčnik.40 
Deklaracija o pravicah človeka in drţavljana iz leta 1789 minimum pogojev za mirno in 
pravično sobivanje v druţbi jedernato in vsebinsko napolnjuje. Od tedaj dalje niso enakost, 
svoboda, lastnina, varstvo pravic in delitev oblasti ter druge naravne človekove pravice nikoli 
več postavljene pod vprašaj v podobnih listinah in deklaracijah.41 Lahko bi rekli, da pri iskanju 
najboljše pravne odločitve pogledamo, v kakšni meri ta odločitev zadovoljuje čim več pravic 
in svoboščin iz te ali podobnih listin, a ţal ne dobimo univerzalno veljavnega odgovora. 
Dobra ali slaba pravna odločba, ki bi nemškemu kmetu bodisi dodelila ali odvzela zemljo, bi 
bila v tradicionalnih afriških pravnih sistemih popolnoma nesmiselna in v nasprotju z vsem, 
kar tam dojemajo kot pravično. Podobno nerazumevanje bi doţiveli v pravnih sistemih 
daljnega Vzhoda, v verskih totalitarnih sistemih pa je ideja pravičnosti nekaj povsem drugega 
kot jo dojemamo v naši druţbi.42 
1.5. PRAVNI POZITIVIZEM IN PRAVIČNOST 
Na prvi pogled se zdi, da je pravni pozitivizem najbolj brezbriţen do pravičnosti, saj je 
pravično vse, kar je »po pravu«. Iskanje najboljše pravne odločitve ima bolj tehnični pomen, 
saj so vse pravne odločitve, ki spoštujejo pozitivna pravna pravila, enakovredno dobre.  
Pravni pozitivist namreč ostro loči pozitivno pravo od morale, naravnega prava ali kakšnega 
drugega vrednostnega merila, ki naj bi bilo vsebinsko merilo pravnosti,  43 kar lahko 
razumemo tudi pravičnosti. Zakaj se torej glavni teoretik čiste teorije prava sprašuje, kaj je 
pravičnost in se mu o tem ne zdi odveč pisati?  Mar zato, da bi se norčeval iz vseh, ki so se 
pred njim ukvarjali s tem večnim problemom in dokazal, da mu niso bili kos? Ne verjamem, 
da bi mu poslanstvo znanstvenika to dovoljevalo. Zdi se mi bolj verjetno, da je ločil to, kar je 
moţno fizično in logično proučevati, verificirati, eksperimentirati, skratka ravnati kot z 
empiričnimi podatki in pa samo vrednotenje, ki je podvrţeno bistveno več spremenljivkam, ki 
jim lahko rečemo tudi vsakokratna politika in morala v druţbi. Vprašanje, kakšno naj bi bilo 
pravo, prepušča pravni politiki in sociologiji prava, da bi se posvetil vprašanjem, kaj in kakšno 
                                                             
40 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 491. 
41 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 493. 
42 Cerar (2001) (I)racionalnost modernega prava. 237-325. 
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 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 496. 
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je pravo.44 V tem kontekstu lahko priznamo Kelsnu pomemben doprinos v iskanju najboljše 
pravne odločitve, saj ne smemo pozabiti, da mora ta biti pravična in pravna. Če ne bi bila v 
skladu s pozitivnim pravnim redom v kar največji meri, ne moremo govoriti o najboljši pravni 
odločitvi. Kot moralna osebnost se Kelsen lahko in se je opredeljeval do najrazličnejših 
vrednostnih vprašanj in s tem postavil ogledalo svojim kritikom.45 
Pravni pozitivizem se ne more izogniti resnici, ki jo je zapisal ţe Aristotel, da »je vsak zakon 
splošnega značaja, konkretni primeri pa so takšni, da jih ni mogoče vselej zaobseči s 
splošnim določilom….napaka ni v zakonu…, ampak v naravi stvari. Takšno pač je obilje 
tega, kar se v ţivljenju lahko dogodi.«46  Pri  iskanju pravno pravilne in pravične  odločitve se 
mi zdi dokaj smiselno pravni pozitivizem dopolniti z argumenti, ki čistemu pozitivizmu 
ugovarjajo. To je argument neprava,47 ki v zadnjem času ni bil zelo aktualen, razen za 
popravo starih krivic. Ob povečanju migracijskih pritiskov pa se zakonodajalcu lahko 
ponovno izmuzne kak »izprijen« člen  zakona. Poleg argumenta neprava lahko uporabimo 
argument številnih  in vsebinsko raztegljivih načel  in pa argument interpretacije pravnih 
pravil. Zadnja dva bom uporabil tudi pri iskanju najboljše pravne odločitve v naslednjem 
poglavju.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
44 Kelsen (2005) Čista teorija prava. 19. 
45 Pavčnik  (2011) Teorija prava. 500.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                    
46 Aristoteles, Nikomahova etika. V, 1137b. 
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»Do težkih primerov pride za vsakega sodnika, kadar njegov pražni preizkus ne razlikuje 
med dvema ali več razlagami kakšnega zakona ali vrste primerov.«48 
2. NAJBOLJŠA   ODLOČITEV  V TEŽKIH PRIMERIH 
2.1. KAJ SO TEŽKI PRIMERI 
Teţki primeri, v katerih mora sodnik poiskati najboljšo pravno odločitev, so tisti, pri katerih 
zakonodajalec hote ali nehote ne ureja natančno določene materije. Kot je ugotovil ţe 
Aristotel,49 ne gre za nikakršno napako ali pomanjkljivost v zakonodajni dejavnosti, ampak 
preprosto vseh ţivljenjskih primerov ni mogoče predvideti in natančno urediti zunanje 
vedenje posameznikov v prav vsaki situaciji. V sistemu delitve oblasti se zato zakonodajna 
oblast zanese na to, da bo sodna veja, ki se sprejemu odločitve ne more izogniti, odločila v 
vsakem posebnem primeru. Soditi torej pomeni gibati se v polju diskrecije, ki jo omogoča 
zakonodaja ob smiselni uporabi pravnih načel.50 To polje je lahko točno omejeno npr. s tem, 
da je predpisana neka kazen v razponu, ali pa pušča sodniku več manevrskega prostora, po 
navadi z besedico »lahko«. V obeh primerih je sodnik nekako omejen s pozitivno 
zakonodajo, ki določa alternativno ali v mejah, kaj lahko stori. Na bolj tankem ledu smo, ko 
sodnik interpretira pravna pravila in se odloča na podlagi te svoje interpretacije,51 ki lahko 
odraţa moralno in politično prepričanje posameznega sodnika ali druţbeno klimo, v kateri 
poteka sodni postopek. 
Vpliv medijev je lahko tukaj še posebej izrazit, ko o dolgotrajnih in zahtevnih procesih 
najdemo obseţne komentarje in replike, ki se nanašajo npr. s strani bivših sodnikov sodišč 
različnih stopenj in vrst, sedanjih pravnih strokovnjakov ali medijsko vplivnih drţavljanov, ki 
radi polemizirajo o vsaki stvari. Sodnik vsekakor ni avtomat, ki brezosebno izda sodbo, kot 
nekakšna tehtnica na kovance, čeprav bi si hkrati tudi ţeleli, da bi bil čim bolj brezoseben in 
da bi bili sodniki nekako tako »umerjeni«, da med rezultati, ki jih dajejo, ne bi bilo bistvenih 
odstopanj. Zakonodajalčeva ţelja pa je, da bi bil sodnik imun na lastna moralna in politična 
prepričanja in dojel tisti smisel zakona, ki ga je imel v mislih, ko je oblikoval pravno normo in 
ga nato uporabil v primerih, ko je potrebna interpretacija.  
Vprašanje: Ali puščanje polja proste presoje sodniku in moţnost interpretacije pravnih pravil 
ogroţa sistem delitve oblasti v drţavi, bom obravnaval v nadaljevanju. Na tem mestu moram 
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le, da bi razumeli sodnikovo delo v teţkih primerih, omeniti bistveno omejitev, ki jo ima, da le 
ne bi bil preveč kreativen v ţelji poiskati najboljšo pravno odločitev, in to je, da mora 
upoštevati, kako je bilo ţe odločeno v podobnih primerih v preteklosti. Pri nas poznamo 
uveljavljeno sodno prakso Vrhovnega sodišča, v »common law«  pravnih sistemih pa 
sklicevanje na precedenčne primere.52 V obeh pravnih sistemih je odstopanje od tega, kako 
je bilo v preteklosti razsojeno sicer moţno, vendar pomeni za sodnika kar precejšnjo 
obremenitev v smislu argumentiranja svoje odločitve. 
Ne bom povzemal in ponavljal sedaj ţe klasičnih teţkih primerov iz literature, uporabil jih 
bom le toliko, kolikor se mi zdijo zanimivi pri utemeljevanju, katera je najboljša pravna 
odločitev, saj  je sedaj ţe jasno, da natančne formule zanjo ne more biti. Pravičnost je tista, 
ki jo moramo dovolj široko razumeti in lahko predstavlja merilo in skupni imenovalec 
najboljše in hkrati pravne odločitve, vendar je pravičnost podvrţena tudi vsakokratni 
interpretaciji, reinterpretaciji, in transformaciji, torej se tudi odločitev spreminja skladno s 
tem.53 
»The Snail Darter Case«54 je zanimiv, ker nam Dworkin opisuje dejansko stanje tako, da nam 
ţe nekako ponuja interpretacijo, kaj bi bilo v tem primeru pravično. Tako izvemo, da je 
obdobje dogajanja ekološke ozaveščenosti in zaskrbljenosti  privedlo do imenovanja 
posebnega drţavnega tajnika, ki bi s posebnimi pooblastili varoval ogroţene ţivalske vrste. 
Nanj se je obrnila skupina »konzervativnih«55 drţavljanov, ki je bila proti graditvi jezu z 
argumentom, da bi ta uničila edinstveno ribico, ki ţivi le tam, sicer pa jo je Dworkin hote 
označil kot nepomembno. V nadaljevanju in celo pred Vrhovnim sodiščem ZDA se je po 
mojem mnenju iskanje najboljše pravne odločitve oddaljilo od svojega namena s tem, ko se 
je zreduciralo na iskanje pomena jezikovnih znakov,56 vsebovanih v pravnem aktu. Pojavilo 
se je vprašanje, ali je sploh dovoljeno interpretirati pravni akt, ki je dovolj jasen. Soočili sta se 
mnenji, da je potrebno jasno pravno pravilo, ne glede na stroške, uveljaviti, in stroške, ki pri 
tem nastanejo preprosto sprejeti, z nekoliko bolj odprtim stališčem, da se tako (absurdno) 
pravilo uporabi le, če obstajajo dokazi, da je bil ravno to namen zakonodajalca.  Glede na 
ogromne stroške, ki jih je ţe povzročila ta pravda, bi po mojem mnenju pri iskanju najboljše 
pravne odločitve lahko dosegli kompromis, ki bi lahko bil še nekoliko draţji, a ne bi povzročil 
tolikšne finančne škode zaradi opustitve projekta in bi hkrati omogočil preţivetje drobne 
ribice. S tem bi pa gotovo posegli pregloboko v politično sfero in razmerja moči med 
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ameriškim Kongresom in Vrhovnim sodiščem, ki najboljšo pravno odločitev očitno ne 
razumejo enako. 
»McLoughlin case«57 se za razliko od prejšnjega, ki se je nanašal na zakon, nanaša na 
precedenčne odločitve sodišča. Zapletlo se je torej ravno okoli varovalke, ki naj bi 
onemogočala sodnikovo samovoljo. Na kratko so bile okoliščine primera take, da je bila 
gospa McLoughin po telefonu obveščena, da so njen moţ in otroci v bolnišnici, potem ko so 
bili udeleţeni v prometni nezgodi. Ko je čez nekaj ur prišla tja, je, ko je izvedela, da je ena od 
hčera umrla in da so moţ in ostali otroci hudo poškodovani, doţivela ţivčni zlom. Kasneje je 
toţila povzročitelja nezgode za nematerialno škodo. Njen odvetnik se je pri tem skliceval na 
podobne precedenčne primere, ko je sodišče dosodilo odškodnino za pretrpljene duševne 
bolečine sorodnikom in reševalcem v podobnih nesrečah. Omeniti moram, da se v »common 
law« pravnih sistemih uporablja bolj strog način spoštovanja precedenčnih primerov, kjer je 
sodnik skorajda primoran enako odločiti, kot so prej odločila po navadi višja sodišča in pa 
omiljen način, kjer je dovoljen tako imenovani »distinguishing«, torej razlikovanje danega 
primera od ostalih podobnih in ţe razsojenih.58 Zapletlo se je ravno pri tem razlikovanju, saj 
je sodnik na prvi stopnji ugotovil tako veliko razliko med tem in ţe razsojenimi primeri, ki jih je 
navajal odvetnik, da oškodovanki ni prisodil odškodnine. Odločitev je argumentiral z 
dejstvom, da je prišla v bolnišnico nekaj ur po dogodku in bi lahko pričakovala, da bo tam 
videla in izvedela kaj, kar jo bo hudo pretreslo. V primerih, s katerimi je sodnik tega primerjal, 
pa so bili udeleţenci na kraju nesreče po naključju in niso mogli predvidevati, da bodo 
doţiveli kaj pretresljivega. Pritoţbeno sodišče je v argumentaciji, ki je potrdilo sodbo 
prvostopenjskega sodišča, uporabilo povsem drugačne argumente, ki nekoliko spominjajo na 
iskanje najboljše pravne rešitve v danem primeru in za naprej ter uveljavljanje neke 
sprejemljive politike dopuščanja odškodnin, čeprav imam občutek, da je bila pravna varnost 
konkretne stranke v tem primeru nekoliko zapostavljena. Odločilen argument pritoţbenega 
sodišča  je namreč bil, da bi sodba, ki bi priznala odškodnino, bila nato uporabljana kot 
precedenčni primer, kar bi spodbudilo cel plaz odškodninskih toţb za duševne bolečine, ki so 
nastale tudi dolgo po škodnem dogodku oziroma, ko je prizadeti izvedel za vse okoliščine 
nesreče. Taka odločitev bi omogočila tudi cel kup špekulacij, zato naj bi bilo za pravni sistem 
bolje, da tak precedens ne obstaja. Vrhovno sodišče se s tem ni strinjalo in je v svoji 
argumentaciji  navedlo, da ni dokazov, da bi ta sodba povzročila plaz podobnih in da bi 
sodniki v podobnih primerih z lahkoto uporabili zgoraj omenjeno razlikovanje, ki bi preprečilo 
razne poskuse zlorabe odločitve, ki bi dodelila odškodnino gospe McLoughin. Tudi v taki 
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argumentaciji mislim, da je opazna teţnja sodišča, da bi bila končna odločitev v skladu z 
zakonom in čim bolj pravična. Ravno iskanje raznih argumentov in predvidevanje vedno 
novih moţnosti, kako lahko sodba vpliva v prihodnje, se mi zdi ključ do tega, da v 
konkretnem primeru doseţemo kar najboljšo pravno odločitev. 
2.2. NAJBOLJŠA PRAVNA ODLOČITEV IN EKONOMSKA ANALIZA PRAVA 
Predvsem s primeri, kot sta prejšnja, se ukvarja tudi ekonomska analiza prava,59 zato je 
primerno, da se na tem mestu vprašam, ali lahko ta teorija da najboljšo pravno odločitev? Po 
mojem mnenju je njeno bistvo to, kar pove ţe ime ekonomska analiza. Kakor sem do sedaj 
raziskoval idejo pravičnost in skušal poiskati njeno uresničljivost v pravu, bi lahko to storil z 
ekonomičnostjo. Iz primera »The Snail Darter Case« je razvidno, da ekonomski argumenti 
ameriške vrhovne sodnike ne prepričajo. Kot ţe omenjeno, je iskanje točnega namena 
zakonodajalca, v tem primeru Kongresa, ki tudi če se izkaţe za ogromno ekonomsko izgubo, 
bolj pomembno. Prepričan sem, da je ekonomijo bolje pustiti ekonomistom in se kot pravnik 
posvetiti ideji pravičnosti, čeprav so ekonomski argumenti večkrat razoroţujoče prepričljivi. 
Tukaj se jih bom le nekoliko dotaknil. 
Posplošena različica Coasovega teorema pravi, da ko ena dejavnost posega v drugo, pravo 
določi, katera stranka ima pravico posegati  v dejavnost druge, ali pa da ima druga stranka 
pravico do ne poseganja v svojo dejavnost. Učinkovitost zahteva, da se pravica dodeli 
stranki, ki pravico bolj ceni.  Prav tako tudi, da za škodo odgovarja, kdor se ji lahko ceneje 
izogne (the best cost avoider).  Ta teorija lahko nadomesti vzročni pristop v sporu s 
pristopom ekonomske učinkovitosti. Vloga prava je odločilna le, če se stranki ne pogajata, 
saj je v primeru uspešnega  pogajanja poseganje urejeno učinkovito  ne glede  na pravna 
pravila.60 
Paretov optimum  zahteva le tisto izboljšavo, pri kateri se stanje enega subjekta izboljša, ne 
da bi se hkrati poslabšalo stanje drugih, in zahteva, da tisti, ki pridobijo, kompenzirajo tiste, ki 
izgubijo. V novejši teoriji pa tisti, ki izgubijo, izgubijo manj, kot pridobijo tisti, ki so na boljšem. 
Pri tem bi slednji lahko kompenzirali tiste, ki so na slabšem in bi še vedno bili na boljšem kot 
prej. Ti instrumenti so nujni pri analizi stroškov in koristi projektov in veljajo tudi za 
»umazano« industrijo. Druţbeno optimalno prizadevanje, povezano z zmanjšanjem 
onesnaţevanja, vsekakor ne predvideva povsem odstraniti onesnaţevanja, zato si mora 
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ekonomska znanost prizadevati izračunati tako pozitivne kot negativne vidike omejevanja, in 
sicer ob upoštevanju tehnološkega razvoja, ki pa je dokaj nepredvidljiva spremenljivka.61 
Kot ţe rečeno, pridejo do izraza ekonomske kategorije, ki so merljive in rešujejo pravna 
vprašanja skozi prizmo izgube in dobička, kar se mi zdi za najboljšo rešitev premalo. Ta 
mora obsegati svobodo odločitve, strpnost, dobrovernost in naravnanost k čim bolj človeškim 
odnosom v druţbi, kar pa pogosto nima ekonomskih ciljev. 
2.3. ALI LAHKO OBSTAJATA DVE ALI VEČ MATERIALNIH RESNIC 
Prepričan sem, da je lahko najboljša pravna odločitev le ena za vsak konkreten primer, 
pravnih, torej veljavnih odločitev, ki bi bile pravilne, pa je lahko več. Kako pa je z materialno 
resnico? Ţivljenjski dogodek je bil le eden in smiselno se zdi, da je potem tudi resnica o tem 
dogodku le ena. Kelsen je ugotovil, da  naravoslovni znanstveniki in pravniki ista dejstva 
drugače obravnavajo. Sam stavek, ki bi ga izrekel sodnik: »A je ukradel B-ju denarnico«, bi v 
sodnem postopku imel konstruktivno moč, ki bi bila neodvisna od resničnega sveta.62  
Preden nadaljujem, moram nekaj osnovnega povedati še o jeziku v pravu, saj ravno jezikovni 
znaki opisujejo resnične ţivljenjske dogodke v pravnih postopkih in ne kake matematične ali 
kemične formule, kot je to v naravoslovnih vedah. 
V sodnem postopku v največji meri uporabljamo splošni pogovorni jezik, saj je tudi ta del ali 
nivo zakonskega jezika oziroma njegovo izhodišče. Pavčnik pri tem opozarja na razlagalčevo 
dolţnost ugotoviti, kakšne vrste izrazov zakon vsebuje in če je njihov pomen drugačen kot v 
pogovornem jeziku.63 
Druga raven zakonskega jezika so splošni izrazi, ki imajo v pravu drugačen pomen kot v 
splošnem pogovornem jeziku. To so primeri kot npr. krivda, prištevnost, stvar, otrok, ki so v 
pravu točneje definirani, v kazenskem pravu je krivda nedvomno tak izraz. Tretji nivo so 
pravni izrazi, ki so sad pravnega in pravniškega jezika in imajo vselej poseben pravni pomen 
(npr. pravna fikcija, pravna domneva…). 
 
Četrti nivo pa predstavljajo izrazi drugih  strokovnih področij, ki jih prevzemamo v zakonski 
jezik (npr. ekonomsko in medicinsko izrazje).64 V kazenskem pravu se pogosto srečujemo 
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tudi  z definicijami, ki so pravila o pomenu in uporabi določenega izraza.65 Na kratko naj le 
omenim,  da se pravniški izrazi ne »prepoznavajo« kot ţe obstoječi, ampak nastanejo s 
samo definicijo, ki jo imenujemo stipulativna definicija. Zakonodajalec z njo predpisuje 
izrazom pomen, ki v navadnem pogovornem jeziku ne obstaja. Če pogovorni jezik le malo 
modificirajo, govorimo o stipulativni redefiniciji, če pa mu pripišejo popolnoma nov pomen , pa 
o stipulativni konstrukciji pomena. V obeh primerih  ima definicija preskriptivno funkcijo in ne 
moremo govoriti o resničnosti ali neresničnosti, temveč le o namenskosti glede na cilje v 
pravnem postopku.66 S tem ţelim povedati, da je resnica v pravu v največji meri odvisna od 
uporabe jezika, ki mora čim bolj koherentno opisati, kaj se je zgodilo na način, da bo moţno 
najti zakonodajalčevo rešitev v danem primeru. 
 
Obstaja  še ena razlika med pravniškim in naravoslovnih dojemanjem resnice, ki jo lahko 
opišemo z razliko med besedama »pravilno« in »veljavno«.67  V teoriji je ţe ogromno 
napisanega, predvsem sta se s tem ukvarjala Dworkin in Hart,68 zato bom za razumevanje 
povzel le zanimiv primer iz judovske pravne tradicije, ki se nanaša na razliko med pravno in 
dejansko resnico.  
 
V časih pribliţno od 167 p.n.š. do 200 n.š. je bil judovski koledar določen s strani modrecev 
Sinedrija, ki so oznanili začetek vsakega meseca na podlagi pričevanja prič, ki so videle 
novo Luno. Obstaja zapis primera, ko je bilo nekaj modrecev prepričanih, da odločitev 
predsednika Sinedrija, Rabija Gamliela, da se je mesec pričel na določen dan, ni pravilna in 
ne odraţa astronomske resničnosti. Čeprav so bili prepričani, da je bil začetek meseca 
napačno določen, so določbo sprejeli kot veljavno. Prepričani so namreč bili, da koledar ne 
odraţa dejanske resničnosti, ampak mora biti veljavno določen s strani za to pristojnih 
modrecev.69  Na prvi pogled zgleda, da gre pri tem za podobnost z institutom 
pravnomočnosti, kot ga poznamo danes, da je torej veljavna odločba pristojnega organa, ki 
je odločil v skladu s procesnimi pravili. Komentatorji judovskega prava na podoben način 
ugotavljajo, da je odločitev Rabija Gamliela v skladu z višjim pravilom, ki ureja veljavno 
določanje judovskega koledarja.70   
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Sklenemo lahko torej, da je pravno veljavno lahko tudi nekaj, kar ni v skladu z objektivnim 
dejstvom, kot bi ga opisala naravoslovna znanost, ne pa, da obstaja več resnic o isti stvari.  
2.4. SODNIKOVA SVOBODA IN NAJBOLJŠA PRAVNA ODLOČITEV 
Človekova ţelja po oblasti se zdi tako naravna in samoumevna, da se o njenih vzrokih niti ne 
sprašujemo, ampak iščemo rešitve, kako bi omilili njen destruktiven vpliv na mirno sobivanje. 
Konec vsega bi namreč bilo, če bi bili v eni osebi ali telesu zdruţeni zakonodajna, izvršilna in 
sodna oblast, nas opozarja Montesquieu in navede kot primer Turčijo,  71 kako nenavadno, da 
je isti primer še danes aktualen. Pri proučevanju vloge sodnikov v kontinentalnih sistemih in 
njihovi primerjavi s tistimi iz »common law« pravne tradicije se je zavedal groţnje, ki se 
pojavi, ko sodniki postajajo zmeraj manj enaki izmed ljudstva, ki mu sodijo, in vse bolj 
specializirani drţavni uradniki. 
Od tod znameniti opis sodnika kot usta, ki izrekajo besede prava, kot le pasivna bitja, 
nesposobna izraziti lastno moč  in strogost.72 Kontekst in razlogi, ki so Montesquieja do tega 
opisa pripeljali, so bili kritično obdelani s strani več avtorjev,73 v tej razpravi lahko le 
ugotovimo, da  ni dvoma, da je tak nelaskav opis sodniške sluţbe pogojeval strah pred 
preveliko politično močjo sodnikov in njihovih zdruţenj, ki bi si lahko podredili ostali dve veji 
oblasti. V primeru pasivnih ust zakona bi sodnikovo iskanje najboljše pravne odločitve ne bilo 
motivirano in bi ne imelo tistega intelektualnega zagona, ki bi izzivalo k zavzemanju za vedno 
boljše odločitve in njihovo argumentiranje. 
Ideja sodnika, ki pravo pozna kot prerok prihodnost,74 in torej prava ne ustvarja, ampak ga 
razume in nam ga razkriva, predstavlja podobno idejo o omejevanju sodnikovega ustvarjanja 
prava v  »common law« pravnih sistemih. Za razliko od Montesquiejevega idealnega 
sodnika, v tem primeru sodnik vlaga določen intelektualni napor zato, da odkrije vsebino 
prava in ga potem še razloţi, čeprav še vedno velja, da najboljšo odločitev poišče izmed ţe 
obstoječih, ne pa ustvari. Vir pravičnosti v pravu je  kralj, kot je to utemeljeval ţe Ulpijan,75 
vendar, ker sam nima časa za reševanje vseh zadev, to prepušča sodnikom, ki jih tudi 
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 Montesquieu(1748),The spirit of the laws I,VI(str 213) Dostopno na 
http://oll.libertyfund.org/titles/montesquieu-complete-works-vol-1-the-spirit-of-laws (gledano 25.8.2017) 
72 Montesquieu,The spirit of the laws I,VI(str 218) 
73 Novak (2015) Imago iudicis, štiri podobe iz idejne zgodovine sojenja. Zbornik znanstvenih razprav – LXXV. 
74 Novak (2015) Imago iudicis, štiri podobe iz idejne zgodovine sojenja. Zbornik znanstvenih razprav – LXXV.76. 
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imenuje. Tako ne preseneča še vedno prisotna praksa, da ameriški predsednik zvezne 
sodnike imenuje v različne komisije, ki seveda delujejo v okviru izvršilne veje oblasti.76  
Ob ţe prej omenjeni naravni ţelji po oblasti in briljantni karieri v drţavnih oblastnih 
strukturah, se pojavi dvom, da sodnik prej išče politični konsenz kot pa najboljšo pravno 
odločitev. Ob tem se pojavlja vprašanje, za koga mora biti pravna odločitev najboljša, za 
drţavo, za stranke, sodno prakso ali kar za vse. Pomoč pri odgovoru na to vprašanje lahko 
iščemo le v nenehnem tehtanju in iskanju pravičnih sorazmerij, kar nas zopet pripelje do 
začetne hipoteze, da mora biti najboljša pravna odločitev vsekakor pravična. Za koga mora 
biti odločitev najboljša, je po mojem mnenju odvisno od tega, kako intenzivno bo posegla v 
obstoj posameznika, na katerega se nanaša, bodisi na skupnost, katere razmerja ureja.  
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3. ANALIZA ODLOČBE USTAVNEGA IN SODBE VIŠJEGA SODIŠČA 
3.1. POMANJKLJIVI FORMALNI PRAVNI VIRI, ODLOČBA ŠT.: U.II.1.1577 
Primer je zanimiv za preučevanje iskanja najboljše pravne odločitve zato, ker v njem 
predlagatelji referenduma in pobudniki ustavne presoje zatrjujejo, da je Drţavni zbor sprejel 
Sklep78 brez ustrezne pravne podlage. Menijo namreč, da niti Ustava niti zakon Drţavnemu 
zboru ne dajeta pristojnosti odločanja o zavrnitvi razpisa zakonodajnega referenduma s 
sklepom oziroma drugim posamičnim konkretnim aktom.  
Ustavno sodišče je v postopku za odločitev v sporu o dopustnosti referenduma odločilo, da 
se razveljavi Sklep Drţavnega zbora o zavrnitvi razpisa zakonodajnega referenduma o 
Zakonu o spremembah in dopolnitvah ZZZDR-D. Pri tem ni presojalo ustavne skladnosti 
veljavnega zakona, o katerem naj bi se referendum izvedel in prav tako ne predlaganega 
zakona, temveč le, ali je referendum dopusten. Ugotoviti je moralo, ali gre za poloţaj iz četrte 
alineje 90.  člena Ustave. 
90. člen 
(zakonodajni referendum) 
Drţavni zbor razpiše referendum o uveljavitvi zakona, ki ga je sprejel, če to zahteva najmanj 
štirideset tisoč volivcev. 
Referenduma ni dopustno razpisati: 
-        o zakonih o nujnih ukrepih za zagotovitev obrambe drţave, varnosti ali odprave posledic naravnih nesreč, 
-        o zakonih o davkih, carinah in drugih obveznih dajatvah ter o zakonu, ki se sprejema za izvrševanje 
drţavnega proračuna, 
-        o zakonih o ratifikaciji mednarodnih pogodb, 
-        o zakonih, ki odpravljajo protiustavnost na področju človekovih pravic in temeljnih svoboščin ali drugo 
protiustavnost. 
Pravico glasovanja na referendumu imajo vsi drţavljani, ki imajo volilno pravico. 
Zakon je na referendumu zavrnjen, če proti njemu glasuje večina volivcev, ki so veljavno glasovali, 
pod pogojem, da proti zakonu glasuje najmanj petina vseh volivcev. 
Referendum se ureja z zakonom, ki ga sprejme drţavni zbor z dvotretjinsko večino glasov navzočih 
poslancev.
79
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Ključno vprašanje je, na kakšno protiustavnost se ta določba nanaša oziroma, kdo jo ugotovi. 
V našem sistemu delitve oblasti je Ustavno sodišče tisto, ki mu je zaupano dokončno in 
avtoritativno ugotavljanje protiustavnosti in zakonitosti predpisov drugih vej oblasti.80 
Besedilo četrte alineje je potrebno razumeti tako, je zapisano v odločbi Ustavnega sodišča, 
da referenduma ni dopustno razpisati le o zakonih, ki odpravljajo tisto protiustavnost, ki jo je 
predhodno ţe ugotovilo Ustavno sodišče ali Evropsko sodišče za človekove pravice.81 
Sam obstoj zakonodajnega referenduma, kot je določen v Ustavi, pomeni, da Drţavni zbor ni 
izključni zakonodajalec, ampak je to tudi ljudstvo. Kako drugače  lahko odloča ljudstvo kakor 
z večino?  Stališča, da večina ne more odločati o pravicah (in obveznostih) manjšine, je 
potrebno pogledati malo širše, kot je to zapisal mag. Miroslav Mozetič v ločenem mnenju,82 
saj ne smemo pozabiti, da v pravni drţavi ne bi smelo biti razlikovanja med pravicami raznih 
manjšin in večin. Razlikovanje je dopustno ob uporabi testa sorazmernosti, nujnosti, 
zakonitosti, primernosti, smotrnosti in še kakega bi bilo smiselno dodati, in velja le za 
določene segmente ali posebnosti, določenih posebej deprivilegiranih ali privilegiranih oseb 
in to zahteva pravičnost. Stališče omenjam zato, ker se mi zdi zelo podvrţeno zlorabam s 
strani pristranskih medijev, ki pravzaprav v primeru referenduma igrajo ključno vlogo. 
Podobno je tudi v primeru, ko v javnosti ni jasno, ali sodišče odloča o človekovih pravicah ali 
o sporu med predlagateljem referenduma in Drţavnim zborom. S svojim prikazovanjem ali 
poenostavljanjem imajo mediji zelo velik (prevelik) vpliv na javno mnenje, ki preko ljudstva  
lahko vplivajo na vsebino zakonov. 
Poseben problem je tudi v tem, da ima odpravljanje protiustavnosti v zakonih, kot je ZZZDR 
posreden vpliv preko refleksnih učinkov na druga pravna področja in področne zakone, 
katerih protiustavnost sodišče ni nikoli ugotovilo, a to je ţe preširoko vprašanje. 
Po mnenju pobudnikov referenduma bi moral Drţavni zbor odločiti o zavrnitvi razpisa 
referenduma z odločbo in ne s sklepom, torej dopustiti pravna sredstva, do katerih pravica 
jim je po njihovem mnenju kršena. V tej razpravi me zanima predvsem zatrjevana odsotnost 
pravne podlage za zavrnitev referenduma, ki jo zatrjuje predlagatelj. To pomeni, da moramo 
90. člen Ustave in posebej drugi odstavek, ki dejansko je pravna podlaga za zavrnitev 
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referenduma, interpretirati. Prepričan sem, da je najboljša pravna odločitev tista, ki izjeme 
razlaga ozko, v to kategorijo pa spadajo tudi razlogi za zavrnitev referenduma. Nekoliko 
drugače povedano, sodelovanje širše javnosti pripomore k  občutku pravičnosti zakona, ki se 
sprejema, zato si je določbo smiselno razlagati tako, da mora biti referendumu kar najbolj 
naklonjena in je poseg v pravico do referenduma kar najbolj omejen. Pri tem seveda ne 
smemo zanemariti nevarnosti, da pridemo do drugega ekstrema, torej; da referenduma ni 
mogoče prepovedati. Če je protiustavnost, ki jo je potrebno odpraviti z odločbo, ugotovilo 
Ustavno sodišče, ni nikakršne dileme, bolj je zapleteno, če Drţavni zbor trdi, da je namen 
zakona odpraviti določene konkretne protiustavnosti, ki še niso bile obravnavane s strani 
Ustavnega sodišča. V njem se namreč odsevajo različna razmerja političnih strank in celo 
posameznikov, ki lahko s trenutno večino, ki jo imajo, zares uveljavijo voljo manjšine nad 
večino, saj se brez moţnosti referenduma lahko izognejo kontroli volivcev. 
Formalno podlago za zavrnitev referenduma, ki jo je uporabil Drţavni zbor, ne da bi posebej 
utemeljil odpravljanje protiustavnosti, je Ustavno sodišče razloţilo v prid uporabe 
referenduma, kot izhaja tudi iz ustavnih načel. Ta so: načelo demokratičnosti, delitve oblasti 
in pravica drţavljanov do sodelovanja v javnih zadevah, še posebej, ko gre za urejanje 
velikih sistemskih sprememb v urejanju druţbenih razmerij.83 
3.2. POMANJKLJIVO UGOTOVLJENO DEJANSKO STANJE, sodba II KP 95443/201084 
Dejansko stanje primera je bilo táko, da je Okroţno sodišče v Kopru obtoţenca z izpodbijano 
sodbo spoznalo za krivega storitve kaznivega dejanja  zlorabe poloţaja, overitve laţne 
vsebine ter ju obsodilo na pogojni zaporni kazni, denarne kazni, ter jima naloţilo plačilo 
stroškov kazenskega postopka. Podrobnosti za to razpravo niso niti toliko pomembne, bolj 
me zanimajo pritoţbeni razlogi, saj je bila sodba izdana na podlagi sporazuma o priznanju 
krivde. To pomeni, da se v kazenskem postopku ni ugotavljalo resnice o ţivljenjskem 
primeru, ampak je pritoţnica pritrdila dejanskemu stanju, kot ga je oblikoval toţilec na 
podlagi svojega védenja o dogodku.  
 
Obtoţenka v pritoţbi navaja, da je sporazum sklenila v zmoti. Sporazum naj bi podpisala, 
čeprav je bila prepričana, da kaznivega dejanja ni storila, ker se ni imela energije soočiti z 
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nekajletnim sodnim postopkom. Prav tako zatrjuje, da ji niso bile celovito predstavljene 
posledice njenega priznanja krivde. 
 
Pomembno se mi zdi izpostaviti pritoţbeni razlog, da bi jo moralo sodišče poučiti o pravnih 
posledicah sklenjenega sporazuma za tretje osebe, saj bodo lahko te na podlagi obsodbe od 
nje zahtevale vračilo odvzetega zneska. Fakulteti za management (v nadaljevanju FM) je bilo 
namreč naloţeno vračilo pridobljene premoţenjske koristi, kazenski postopek zoper njo pa je 
bil nato ustavljen. Prepričana je bila, da tretjo stran ne morejo doseči nobene posledice 
njenega priznanja krivde, po izreku sodbe pa je spoznala, da je bila s strani toţilstva celo 
prevarana, s strani sodišča pa nezadostno poučena o posledicah priznanja. V kolikor bi bila 
ustrezno poučena, sporazuma ne bi sklenila, zato je prepričana, da je s sodbo podana 
bistvena kršitev določb kazenskega postopka in bi morala biti razveljavljena. 
Ţe iz tako poenostavljenega opisa primera, ki je dokaj kompleksen zaradi udeleţbe v 
postopku fizičnih in druge osebe (FM), pri čemer so fizične nekako v podrejenem poloţaju 
glede na FM, ki ima poleg tega še seveda kompetentne zastopnike, močno dvomim, da je 
postopek s pogajanji in sklenitvijo sporazuma o priznanju krivde sploh primeren, kaj šele, da 
je taka pravna odločitev najboljša. 
 
Pritoţbeno sodišče je celo zapisalo, da razume stisko obtoţenke, ki je spoznala šele po 
obsodbi zaradi priznanja krivde, da bo fakulteta, ki je korist pridobila in pri kateri je bila 
zaposlena, morala plačati vrednost, ki ustreza s kaznivimi dejanji pridobljeno premoţenjsko 
korist. Hkrati pa tudi ugotavlja, da prvostopenjsko sodišče določb kazenskega postopka, ki 
se nanašajo na sporazum o priznanju krivde, ni prekršilo. Sporazum o priznanju krivde je 
institut, ki v fazi pogajanja in sklepanja zadeva le stranki, torej toţilca in obdolţenca,85 sodna 
kontrola nastopi šele kasneje, ko je sporazum predloţen sodišču. Prav tako ni predmet 
sodne presoje motiv za sklenitev sporazuma in ne kasnejša ţelja po morebitnem zanikanju 
sporazuma ali njegovi spremembi, saj se sporazum, ko ga sodišče sprejme, ne more več 
preklicati. ZKP in Navodilo86 toţilcu tudi ne nalagata, da obtoţenca v fazi pogajanj seznani s 
pravnimi posledicami obsodbe, saj mora imeti obtoţenec ne glede na fazo pogajanj 
zagovornika. Pritoţbeno sodišče ne sprejme strankine argumente, da pogajanje ni bilo 
pravično in pošteno, zaradi česar se počuti prevarano, ker je očitno, da je obtoţenka tudi 
dejstvo pridobitve premoţenjske koristi priznala. Z odvetnikom bi morala odvzem materialne 
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koristi FM predvideti, čeprav je bil postopek zoper njo ustavljen, vendar le zato, ker FM nima 
statusa pravne osebe in ne zato, ker ni pridobila premoţenjske koristi.87 
 
Bistveni razlog, da se s pravičnostjo take sodbe oziroma obrazloţitve ne morem strinjati, je v 
tem, da je bil institut prevzet iz tujih pravnih sistemov in se ni v taki obliki razvijal v slovenski 
sodni praksi. Čeprav so se pogajanja vsekakor dogajala in bila zajeta v več ZKP-jih zadnjih 
20 let, so bila uzakonjena šele leta 1994.88 Takoj na začetku velja poudariti, da je izraz 
pogajanja,89 ki ga zakon uporablja,  nekoliko  zavajajoč, saj bi lahko za laika pomenil, da se 
toţilec in osumljenec pogajata o tem, če in pod kakšnimi pogoji bo slednji priznal krivdo za 
očitano mu kaznivo dejanje. 
 
Gre za precej kompleksnejšo zadevo, ki se je pričela razvijati ţe v 19. stoletju, dosti prej kot 
jo pozna pozitivna zakonodaja v kontinentalnih sistemih. Postopkovna hitrost in učinkovitost 
kazenskega postopka zahtevata kar najbolj pragmatične rešitve, kar nas preko ekonomske 
analize prava napoti  k anglo-saksonskim pravnim redom, bolj enostavno povedano k 
ameriškim.  
 
Institut pogajanj toţilcu in obdolţencu omogoča rešitev kazenske zadeve s sklenitvijo 
sporazuma o priznanju krivde. Bistvena dela sporazuma sta obdolţenčevo priznanje krivde 
in neka ugodnost, ki jo običajno v obliki zniţanja kazni v zameno ponudi toţilec. 
Ravno ta ugodnost, to močno pogajalsko oroţje v rokah toţilca, ki je ţe po naravi pogosto 
najmočnejša stranka v kazenskem postopku, in njegov vpliv na storilca, odpirajo vprašanja, 
ki so se pokazala tudi ţe v kratki slovenski praksi s tem institutom in jih bom v nalogi 
poskušal predstaviti s primeri.  Nerealno bi bilo pričakovati, da se ne bi npr. »Alfordovo 
priznanje«90 v taki ali drugačni obliki  pojavilo v vsakem pravnem sistemu, ki pozna institut 
pogajanj, torej od maja 2012 tudi v Sloveniji.91 
Predstavil bom še nekaj drugih praktičnih primerov, s katerimi sem bil seznanjen pri svojem 
delu v Zavodu za prestajanje kazni zapora, ker sem bil osebno prisoten na več 
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predobravnalnih narokih. Ta faza postopka je poleg izjave o krivdi, priznanju dejstev in 
»določitvi« nadaljnjega postopka,  namenjena iskanju sporazuma med toţilcem in 
obdolţencem.  Ţe sedaj se mi zdi nujno poudariti, da je pogosto rezultat pogajanj na 
predobravnavnem naroku, ki mu, če je sporazum sklenjen, sledi le še narok za izrek 
kazenske sankcije, odhod priprte osebe na prostost v primeru pogojne obsodbe. Ta 
moţnost, ta psihološki pritisk različno vpliva na storilce, predvsem povratnike, ki ţe poznajo 
delovanje pravosodnega sistema. 
Kaj imata lahko skupnega iskanje soglasja in usklajevanje volje dveh enakovrednih subjektov 
in oblastno izvrševanje kazenskega sodstva drţave? Ţe sam izraz »bargaining«, ki bi ga 
lahko prevedli tudi kot mešetarjenje v »civilnih« sistemih, pušča neprijeten občutek in 
zavračanje,  ko govorimo o kazenskih zadevah.92 V tem poglavju bom poskušal pojma 
pogajanje in izvrševaje kazenskega sodstva nekako uskladiti in ju smiselno povezati, saj 
učinkujeta ţe v večini modernih kazenskopravnih sistemih, bodisi kontinentalne  bodisi 
»common law« (v nadaljevanju ameriške) tradicije. 
Naj ţe v začetku poudarim, da se bom osredotočil predvsem na kriminološka vprašanja in ne 
na kazensko procesna, čeprav se slednjim ne bom mogel popolnoma izogniti. Poleg storilca, 
natančneje povratnika, bom namreč moral upoštevati vlogo njegovega direktnega 
nasprotnika, javnega toţilca, ki je striktno vezan na zakon in navodila, ki se nanašajo na 
politiko pregona kaznivih dejanj. Začel bom z razvojem instituta sporazuma o priznanju 
krivde in osnovnimi pojmi, pomembnimi za njegov razvoj v kazenskem postopku. 
Različni avtorji glede na svoja osebna prepričanja začetke pogajanj o priznanju krivde 
pojmujejo različno. Zagovorniki trdijo, da obstajajo ţe toliko časa kot sojenje pred sodišči, 
medtem ko  nasprotniki priznavajo obstoj te prakse od konca 18. stoletja dalje, tako v Angliji 
kot v ZDA.93 Skrajšan postopek, temelječ na priznanju krivde kot rezultatu pogajanj, je 
nesporno pričel izpodrivati značilni ameriški kazenski postopek, v katerem pasivno sodišče 
odloči o sporu na podlagi neposredno izvedenih dokazov od druge polovice 19. stoletja dalje. 
Spremembe v načinu odločanja o kazenskih zadevah so bile nedvomno povezane z ostalimi 
dogajanji v druţbi. Demografska eksplozija, velika mesta, kompleksna razmerja in človekove 
pravice v starih inkvizicijskih postopkih niso več našle učinkovitega sredstva za boj proti 
kriminaliteti. Industrijska revolucija, mnoţično preseljevanje v mesta in delo v izkoriščevalskih 
razmerah so poleg priseljevanja tujcev v ZDA povzročili nemalo druţbenih nemirov in 
posledično zvišanje stopnje kriminala. Oblasti so morale nekako ukrepati in vsaj ustvariti 
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videz učinkovitosti. Razvijala se je tudi kazenskopravna znanost, poudarjeno je bilo načelo 
krivdne odgovornosti, kaznivi so postali poskus, pripravljalna dejanja, malomarnost, vse to pa 
je pripeljalo do podaljševanja posameznih postopkov v kompleksnejših zadevah in s tem do 
sodnih zaostankov.94 
Kazenski pregon, ki je bil do takrat v rokah zasebnikov,95  je vsaj na strani toţnika prešel v 
profesionalne roke toţilstva kot specializiranega organa pregona in policijo s preiskovalnimi 
pooblastili, ki sta izrinila ţrtev kaznivih dejanj iz postopka.  Hkrati se je spremenilo tudi 
razmerje moči med strankama, saj si je obdolţenec redko lahko privoščil profesionalnega 
zastopnika. Čeprav je pravico do zagovornika predvideval ţe šesti amandma k Ustavi ZDA iz 
leta 1791, je šele v 60. letih dvajsetega stoletja postalo obvezno zastopanje zagovornika tudi 
v zadevah, v katerih obdolţencu ni grozila smrtna kazen, a kljub temu je kazenski postopek 
postajal vse bolj kompleksen. 
Olje na ogenj je prilila tudi začetna ravnodušnost in kasnejša naklonjenost sodnikov, ki so v 
kratkem času lahko razrešili veliko kompleksnih zadev.  Politične krize, socialni nemiri in 
strah pred kriminalom je politična elita uporabila z marketinško logiko  s tem, da je 
obdolţencem zagotovila popust v zameno za priznanje krivde. Ta pragmatična logika se je 
dokaj hitro prijela tudi slovenskih povratnikov, najprej seveda tistih najbolj »izkušenih« v 
kazenskih postopkih.  
Alfordovo priznanje krivde 
 »I'm not guilty but I plead guilty«96 se glasi znano Alfordovo priznanje, ki ga lahko večkrat 
slišimo tudi v slovenskih sodnih dvoranah. »Nič nisem kriv, a bom vseeno priznal,« je verzija, 
ki se je posluţujejo obdolţenci, da bi sodišču na nek način sporočili svojo nedolţnost in 
hkrati nemoč v zanki pravosodnega sistema. V ameriškem primeru, ki daje ime temu 
priznanju, si je storilec reševal ţivljenje, saj bi v primeru porotnega sojenja bil najverjetneje 
obsojen na smrt. S primerom se je ukvarjalo Vrhovno sodišče, ki je ugotovilo, da ni nobene 
ustavne omejitve, ki bi prepovedovala  naloţitev zaporne kazni obdolţencu, ki ne ţeli priznati 
krivde, se je pa pripravljen odpovedati pravici do sojenja v zameno za niţjo kazen. 
Mislim, da  je pragmatičen pristop ameriških sodišč, ki obdolţencu pripisujejo odgovornost, 
da se je znašel v poloţaju, ko se mora pogajati o priznanju krivde primeren, saj lahko računa 
na določene koristi, mora pa prevzeti tudi riziko neuspešnosti pogajanj. 
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Posvetimo se raje slovenskemu kazenskemu postopku in to priznanje poglejmo v luči 
sistema, ki mu je iskanje materialne resnice še vedno ena temeljnih nalog. V takem primeru 
se mi zdi vloga sodnika, ki smo jo do sedaj zanemarili, odločilna, saj je od njega odvisno, ali 
bo tak sporazum sprejel. Strinjam se, da je v večini primerov priznanje lahko le patetični 
poskus vplivanja na sodišče, da bi obdolţenec  upravičil zaupanje, potrebno za pogojno 
obsodbo, vendar so izrečene besede nekako v nasprotju s pisnim sporazumom,  čeprav pri 
njem sodeluje zagovornik. Sodišče večkrat táko priznanje sprejme, da zaključi zadevo. V 
praksi sem bil ţe prisoten na predobravnalnem naroku, ko je obdolţenec čustveno v joku 
podal Alfordovo priznanje, a ga sodnik glede na okoliščine ni sprejel, ampak je izvedel 
glavno obravnavo z dokaznim postopkom in izrekel obsodilno sodbo, kakršno je obdolţenec 
pričakoval v primeru priznanja. Alfordovo priznanje torej poloţaja obdolţenca ni poslabšalo. 
Vrhovno sodišče ZDA je dvome o pravičnosti takega priznanja krivde potem, ko je v 
desetletjih obravnavalo več pritoţb,  razblinilo z naslednjimi argumenti: 
- »Priznanje krivde je plod razumne izbire med preostalimi moţnostmi, ki so na voljo, 
še zlasti, če je obdolţencu pomagal zagovornik in ni izsiljeno …ţe zgolj zato, ker je 
bilo podano zaradi izognitve smrtni kazni (Brady proti ZDA), 
- Z dopustitvijo zaporne kazni po sprejetju priznanja »nolo contendere«97lahko sodišče 
naloţi zaporno kazen obdolţencu, ki ne ţeli priznati krivde, se je pa pripravljen 
odpovedati pravici do sojenja v zameno  za niţjo kazen, 
- Obdolţeni lahko prostovoljno, zavestno in razumno privoli v zaporno kazen, čeprav 
ne ţeli priznati sodelovanja pri kaznivem dejanju in celo če njegova izjava vsebuje 
protest  o nedolţnosti, kadar razumno predvidi, da je v njegovem interesu, da poda 
priznanje, nasproti njemu pa stojijo močni dokazi.«98 
Argumenti se prav gotovo niso izoblikovali v kratkem času, na primer manj kot 20 let, kolikor 
poznamo ta institut v Sloveniji, zato moramo dopustiti moţnost tudi naši sodni praksi, da se 
na podoben način izoblikuje.  
Nekaj posledic priznanja, ki »pritiskajo« na obdolženca 
Sporazume je potrebno spoštovati, prav tako tistega o priznanju krivde, a to ni tako 
enostavno. Poleg tega, da obdolţenec krivdo prizna,se mu določi kazen in način izvršitve, 
običajno toţilec naloţi obsojeni osebi tudi določene naloge v zvezi s poravnavo škode, 
povzročene s kaznivim dejanjem. Primeri, ki se dogajajo v praksi, so skorajda predvidljivi. 
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Povratnik se ujame v past in je obsojen za kaznivo dejanje, zaradi katerega je bil obsojen na 
zaporno kazen, ki mu je ni treba prestajati, če v določenem časovnem obdobju ne ponovi 
istovrstno dejanje. Pogojna obsodba je preklicana in znajde se v zaporu, brez moţnost i, da 
bi si pridobil sredstva za povrnitev škode, rok pa ne preneha teči.  
Zgodi se, da se nekdo nadeja skorajšnjega odpusta, ko ga preseneti narok za preklic 
pogojne obsodbe zaradi prejšnjega kaznivega dejanja in s tem groţnja več mesecev zapora. 
Poloţaj je za nekoga, ki nima sredstev, skorajda brezizhoden, čeprav imam pri tem v mislih 
obsojence, ki so na prostosti zaposleni ali vsaj zaposljivi. Ostalim, ki se s poštenim delom še 
nikoli niso srečali, takih obveznosti ni smiselno nalagati, saj jih z njimi posredno silimo, da si 
skušajo sredstva pridobiti, kakor pač znajo. 
Tipičen primer na predobravnavnem naroku je, ko se priprta oseba nadeja, da bo po 
priznanju in obsodbi na pogojno kazen, ki mu bo sledila, odkorakala na prostost. To se 
velikokrat tudi zares zgodi, saj v primeru sklenjenega sporazuma, ki ga sodnik sprejme, sledi 
le še narok za izrek sankcije in nato sam izrek, s čemer je ob izjavi strank, da se ne bodo 
pritoţile, postopek končan. Vprašanje bi si zasluţilo obširnejšo obravnavo,  ki je tukaj ne bom 
načenjal, izrazil bi le svoje pomisleke. 
Nedvomno smo ljudje različni in dopuščam moţnost, da je za nekoga pripor tako zelo huda 
omejitev in prisila, da prizna nekaj, česar ni storil, samo da lahko odide na prostost, čeprav 
po nedolţnem obsojen. To seveda v največji meri velja za osebe, ki se prvič srečajo s 
pravosodnim sistemom, povratniki tega strahu pred neznanim nimajo, saj imajo »notri« po 
navadi več znancev kot »zunaj«.99 
Naslednje dejstvo, na katerega tudi zagovorniki pogosto ne opozorijo tistega, ki sklepa 
sporazum o priznanju in trdi, da je nedolţen, je, da bo odslej veljal za pravnomočno 
obsojenega storilca kaznivega dejanja. O pravnih posledicah obsodbe ţe tako malokdo 
razmišlja, dokler npr. ne išče dela v javni upravi, vrtcu, šoli ipd. Kdor tako lahkomiselno 
prizna, se mora zavedati tudi, da bo ob današnji stopnji informatizacije ob vsaki mejni ali 
drugi policijski kontroli takoj spoznan kot obsojen delikvent in temu primerno obravnavan. 
Omenil sem ţe, da v našem pravnem sistemu sporazum o priznanju krivde vpliva tudi na 
materialno resnico in ne le na spor med strankama.  To dejstvo odpira številne dileme, v 
tujini dobro poznane s strani toţilcev.  Tipičen primer je, da imamo dva sostorilca, od katerih 
eden, tisti ki se nadeja pogojne obsodbe, prizna, drugi, neredko v preizkusnem obdobju pa 
ne. Postopka se ločita in glede priznanja se za tega hitro zaključi, kakor si je ţelel. Kalvarija 
                                                             
99
 Mišljeno v zaporu. 
  
33 
pa se zanj šele začenja, saj je na glavno obravnavo vabljen kot obremenilna priča v sojenju 
sostorilcu. Ne bom se pretirano spuščal v postopek, a priznanje, ki ga je podal, je bilo 
popolno, skratka izjavil je, da drţijo vsa dejstva iz obtoţnice, vsa rekonstrukcija historičnega 
dogodka, ki jo je oblikoval drţavni toţilec. V primeru, da se kot priča ne bo več spomnil 
vloge, ki jo je imel sam in sostorilec pri kaznivem dejanju ali da bo celo spremenil verzijo, ga 
lahko znova pripelje v teţave.100 
S kriminološkega vidika bi opozoril še na eno slovensko specifiko. Zaradi majhnosti drţave in 
dejstva, da imamo le en centralni Zavod za prestajanje kazni zapora na Dobu pri Mirni, pet 
manjših zavodov z oddelki in relativno majhno število zaprtih oseb, se povratniki povečini 
med seboj poznajo in imajo svojo socialno mreţo. Pravila hierarhije so jasna. Takoj se ve, 
kdo je kje »padel«101 in kdo ga je »namočil« ali »zacinkal«.102  Povratniki so zato ţe sedaj 
zelo previdni in pogosto raje ne priznavajo krivde, čeprav bi jim lahko bilo v korist, saj obstaja 
nevarnost, da si bodo morali kasneje , ko bodo spet »notri«103, drago plačati zaščito. Tudi ta 
vidik bo z razvojem sodne prakse prav gotovo obširneje obravnavan. 
Namen, s katerim so bila v slovenski kazenski postopek uvedena pogajanja o priznanju 
krivde je pospešiti in poenostaviti kazenski postopek in zmanjšati sodne zaostanke.104 Isti 
razlogi torej, ki so pogojevali začetke pogajanj v ZDA ob demografski eksploziji, s to razliko, 
da so se pogajanja tam dejansko daljše časovno obdobje dogajala in bila nato sprejeta v 
pravni sistem. 
S prevzemom tega instituta v slovenski pravni  prostor se postavlja vprašanje, ali je pravično, 
da ga uporabimo za odpravljanje neučinkovitosti kazenskega pravosodja, predvsem pa 
dojemanju obdolţenčevega poloţaja v kazenskem postopku.105 Vprašanj, ki se mi ob tem 
odpirajo, je še več, in jih je potrebno, če ţelimo poiskati najboljšo pravno odločitev, vsekakor 
upoštevati. Tako se sprašujem, kje je pravica za ţrtev kaznivega dejanja, ki je ţe tako 
odrinjena v kazenskem postopku? Povsem legitimno je kaznovanje v rokah drţave, ker 
maščevanje posameznika ne bi bilo sprejemljivo. Kljub temu pogodba med dvema 
strankama ne bi smela vplivati na tretjega, a v primeru sporazuma o priznanju, je ţrtev le 
nemočen opazovalec, sodišče pa le potrjevalec in kontrolor, da je bilo vse zakonito, kar 
pravičnost sodbe ne utemeljuje drugače kot z elementi praktičnosti. V primeru postopka brez 
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sporazuma vloga ţrtve ni večja, ampak se lahko zanaša na sodnikovo iskanje pravice ne pa 
da bosta toţilec in obdolţeni določila, kaj je v danem primeru pravično. 
Drţava je jasno pokazala, da jo bolj zanima učinkovitost kazenskega postopka kot pa 
njegova pravičnost,106 vendar se mi zdi še prezgodaj, da bi o tem institutu v slovenskem 
prostoru podali kakršnokoli analizo, saj je preteklo še premalo časa od njegove uvedbe. Ne 
obstaja še nobena odločitev Ustavnega sodišča na to temo, prav tako ne Sodišča za 
človekove pravice in prepričan sem, da moramo dati institutu moţnost, da se razvije v svojo 
najboljšo različico. To bo mogoče samo ob visoki profesionalni etiki sodnikov, toţilcev in 
odvetnikov, ki ne bodo zamudili nobene priloţnosti, da ne bi iskali v vsakem konkretnem 
primeru še boljše pravne odločitve. 
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SKLEP 
Potem, ko sem idejo pravičnosti osvetlil z več vidikov, in sicer s stališča relevantne pravne 
teorije in s povsem praktične strani, lahko pritrdim hipotezi, ki sem jo postavil na začetku. 
Prepričan sem, da sam izraz pravičnost, ko ga razumemo v vsej njegovi širini, predstavlja 
vez med pravom in najboljšo človekovo odločitvijo. Tako kakor je potrebno pojem pravičnosti 
interpretirati in vsebinsko napolniti, da se čim bolj pribliţamo idealu pravične odločitve, 
moramo čim bolj natančno poznati ţivljenjski primer, o katerem odločamo in prav tako 
individualne okoliščine udeleţenih subjektov, da bi se jim pravičnost, ki smo jo našli v 
zakonu, čim bolje prilegala. Iz tega izhaja, da je v konkretnem primeru najboljša pravna 
odločitev le ena, tista, ki ta ideal usklajenosti pravnih pravil z ţivljenjskim primerom in 
poznavanjem materialne resnice v največji meri doseţe. To pomeni, da je iskanje najboljše 
pravne odločitve nenehen proces in ne nekaj statičnega, na kar se bomo vračali in opirali ne 
glede na to, kako se okoliščine primera spreminjajo.107 Seveda ima pravna varnost in 
predvidljivost prava svojo teţo, vendar ju pravičnost prav nič ne omejuje, ravno nasprotno, 
naslovljenci pravnih aktov bi morali biti prepričani, da bo v njihovem konkretnem primeru 
sodišče vedno odločilo pravično. Pri tem bi se moralo od časa do časa tudi zgoditi, da 
sodišče spremeni svojo ustaljeno prakso in poišče rešitev, ki bolj ustreza dinamičnemu 
razvoju druţbenega ţivljenja. 
V primerih, ko pravo dopušča strankam, da same oblikujejo pravne akte, ki bodo urejali 
njihova razmerja, obstaja nevarnost, da je ena od njih v šibkejši poziciji, čeprav to velikokrat 
ni tako očitno. V takih primerih lahko govorimo o najboljši pravni odločitvi le, če je bila 
sprejeta med enakopravnimi strankami, ki imajo enake informacije in svobodo govora. Taka 
idealna govorna situacija, kot jo imenujeta Habermas in Perelman,108 je po mojem mnenju 
najbolj dobrodošla pri zakonodajni dejavnosti in manj primerna v kazenskem sodstvu. 
Ustvarjalna vloga sodnika je omejena s profesionalno etiko in moralno integriteto, ki ji 
drţavljani moramo zaupati. Sodnikovo nenehno iskanje pravičnosti v pravu in odkrivanje 
resnice, kaj se je v ţivljenjskem primeru dejansko zgodilo, skupaj z upoštevanjem sodne 
prakse, ki je z moderno tehnologijo vse bolj dostopna,  omogočajo, da bo njegova odločitev v 
konkretnem primeru najboljša pravna odločitev. 
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